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第二章 訴訟前の救済
第一節 訴訟前の救済の概論
一 訴訟前の救済の概念
訴訟前の救済は、中国法上の概念ではなく、単なる学理上の概念に過ぎず、権
利者が裁判所に訴訟を提起する前に、緊迫した状況にあるために法律の規定によ
り裁判所に対して求める救済である。ここでの緊迫した状況とは、他人が権利侵
害行為を実施し又は実施しようとしていることを知的財産権者が知り、直ちに制
止しなければ、自らの合法的な権利・利益が回復できない損害を被る状況になっ
てしまうとか、関連証拠を直ちに保全しなければ、証拠が滅失又は取得しがたい
状況になる可能性があるとか、関連財産を直ちに保全しなければ、合法的な権
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利・利益が回復できなくなるという状況のことで
(１)
ある。裁判所が権利者の申立て
により救済措置をとった後は、権利者は一定期間内に裁判所に訴えを提起しなけ
ればならず、そうしなければ裁判所は救済を解除することになる。したがって、
訴訟前の救済は一種の暫定的な救済である。
二 訴訟前の救済の分類
権利者の請求内容により、訴訟前の救済は、訴訟前の差止命令、訴訟前の証拠
保全及び訴訟前の財産保全に分類することができる。いわゆる「差止命令［禁
令］」(
(２)
Injunction）は、英米法からの移植であり、当事者に対してある特定の行
為をするように、又はしないように、ということを要求する裁判所が出した命令
のことで
(３)
ある。したがって、訴訟前の差止命令は、権利者が、訴訟を提起する前
に、裁判所に対して加害者にある特定の作為または不作為を求めて、それに対し
て裁判所が下した命令である、と定義することができる。訴訟前の差止命令は、
また行為保全とも称され、ある事態又は行為の現状を維持し、更なる変化を制限
する措置である。訴訟前の証拠保全とは、証拠が滅失し、あるいはその後取得す
るのが困難となる恐れがある状況下において、訴えを提起する前に権利者が裁判
所に対して当該証拠を引き出す〔提出〕ように求める一種の救済措置のことで
(４)
ある。また、訴訟前の財産保全とは、権利者が訴えを提起する前に、裁判所に対
して関連財産を凍結し、差押えて、権利者が回復不能の損害を被らないように求
める一種の救済措置で
(５)
ある。
中国の主な知的財産権の部門法は、2000年～2001年の改正以前においては、民
事訴訟法で訴訟前の財産保全を規定していただけで、訴訟前の差止命令や訴訟前
の証拠保全の規定はなかった。これでは Trips協定第三部分第三節の暫定措置
の要求に符合し
(６)
ない。そこで、中国は特許法、著作権法及び商標法を改正する時
に、訴訟前の差止命令及び訴訟前の証拠保全の内容を加えたので
(７)
ある。
第二節 訴訟前の差止命令
一 訴訟前の差止命令の目的
知的財産権者にとってみれば、現に生じている権利侵害行為を制止することの
方が、既に生じてしまった権利侵害行為に対して損害賠償の権利を獲得すること
より重要で
(８)
ある。何故かというと、多くの場合、権利侵害者が被害者の商業上の
信用・名誉及び市場占有率にもたらした損害は、金銭でもって賠償できないから
で
(９)
ある。「遅れた正義は、正義では
(10)
ない」。訴訟前の差止命令の目的は、まさに実
施されようとしている又は既に実施されている権利侵害行為を制止し、すみやか
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に正義を実現することにある。
二 訴訟前の差止命令の適用要件
裁判所が訴訟前の差止命令を出すか否かは、権利者及び権利侵害を申し立てら
れている者の利益に重大な影響をもたらす。前述したように、仮に裁判所が訴訟
前の差止命令を出さなければ、権利者の商業上の信用・名誉及び市場占有率にも
たらす損害は、金銭賠償を用いても回復できない可能性がある。同様に、裁判所
が出した訴訟前の差止命令が不当であれば、権利侵害を申し立てられた者がこれ
によって被る損害も回復できない可能性がある。民事訴訟の求める公正性の価値
から
(11)
して、裁判所は一定の原則及び基準に基づき訴訟前の差止命令を出すか否か
を判断しなければならない。これは訴訟前の差止命令の適用要件の問題である。
中国の現行特許法・商標法及び著作権法はそれぞれ、現に実施し又は実施しよ
うとしている知的財産権侵害行為に対して、直ちに制止しなければ権利者の合法
的な権利・利益が回復できない損害を被ることになる場合は、権利者は裁判所に
対して訴訟前の差止命令を申立てることができると規定して
(12)
いる。これは、訴訟
前の差止命令の適用の一般的な要件である。訴訟前の差止命令の適用及び司法の
尺度の統一化をはかるために、最高人民法院は2001年６月７日、2002年１月９日
にそれぞれ「訴訟前に特許権侵害行為を停止させるうえでの法律適用問題に関す
る若干の
(13)
規定」及び「訴訟前に登録商標専用権の侵害行為を停止させ証拠を保全
するにつき法律を適用するうえでの問題に関する解釈につ
(14)
いて」を公布した。こ
の２つの司法解釈の第９条の規定により、裁判所は訴訟前の差止命令の申立てを
受理した後、主に２つの側面から証拠を審査することになった。すなわち知的財
産権者の権利の合法性・有効性についての証拠、及び被申立人が実施している、
あるいは実施しようとしている権利侵害行為の証拠である。審査を経て規定に符
合する場合は、裁判所は48時間以内に書面による裁定を下さなければならない。
また、上記二つの司法解釈によると、当事者が裁定に不服の場合は、裁定を受け
取った日から10日以内に一回限りの再審査〔復議〕を申立てることができる。裁
判所は、当事者が提出した再審査の申立てに対して以下の面から審査を行わなけ
ればならない。①被申立人が実施している又は実施しようとしている行為が、知
的財産権侵害行為を構成するか否か、②訴訟前の禁止命令を採用しなければ、申
立人の合法的な権利・利益に回復できない損害をもたらすか否か、③申立人が提
供した担保の状況、④被申立人に対して関連行為の停止を命令することが、社会
公共利益に損害を与えるか否か、で
(15)
ある。
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三 中国における訴訟前の差止命令の適用要件についての検討
前記の司法解釈第９条により、申立人が提出した証拠に対して裁判所が行なう
審査は単に手続上の審査に過ぎない。前記司法解釈は、関連証拠に対する審査を
行った後、訴訟前の差止命令を出すか否かの判断基準を明確にしておらず、当事
者が不服審査を求めた場合に、裁判所が審査しなければならない４つの内容を規
定しているだけである。筆者は、前記の司法解釈は、さらに明確化されなければ
ならないと考える。この４つの内容は単に裁判所が訴訟前の差止命令を出し、あ
るいは出さなかったことについて再審査を行なうときに考慮しなければならない
内容であるだけでなく、さらに重要なのは、裁判所が最初に訴訟前の差止命令を
出すか否かを決定する際に依拠しなければならない基準であるということであ
る。もし裁判所が訴訟前の差止命令を出すか否かを決定する際にこれらの基準を
考慮せず、再審査の時にのみこれらの基準を考慮するとなると、司法の実践に一
定の困難を与えてしまうことになる。しかも、訴訟前の差止命令措置をとらなけ
ればならないのにとらなかったときも、又はとってはならないのにとったとき
も、当事者に大きな損失をもたらす可能性がある。これらの４つの訴訟前の差止
命令の適用要件について、筆者は以下のように考える。
(一）被申立人が実施している又は実施しようとしている行為が知的財産権侵
害行為を構成するかどうか
筆者は、この要件は再考する必要があると思う。訴訟前の差止命令は知的財産
権者の一方だけの申立てにより出すことができる
(16)
ので、もし裁判所が案件の実体
審理を行なわず申立人の提出した証拠だけで、被申立人の行為が知的財産権侵害
を構成すると認定した場合は、相手を信服させることが難しく、しかも訴訟手続
が開始していない状況下で既に被申立人を不利な立場に立たせてしまい、民事救
済の公正性原則に違背することになる。Trips協定第50条第３項においてもこの
ような高いハードルを設けておらず、各加盟国の司法当局は、申立人が権利者で
あること、およびその権利が侵害されていること又は侵害が生ずる差し迫った恐
れがあることを認定するに〝足りるだけの把握性"を得ることを可能にする申立
人に対して合理的に入手可能な証拠の提出を要求する権利を有
(17)
する。したがっ
て、もし裁判所に対して被申立人の行為が知的財産権侵害を構成することの認定
を求め、しかるに知的財産権侵害を構成する可能性がない場合は、申立人及び裁
判所の責任を増大させることになり、それは申立人の権利の保護にとって不利と
なり、また、被申立人にも不公正をもたらすことになる。
たとえば、差止命令制度を長く採用してきた米国を例にとれば、そこでは裁判
所が暫定差止命令を下す基準の１つは、権利者が実体的勝訴の可能性があること
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であり、必ず勝訴するということでは
(18)
ない。知的財産権侵害領域においてもまた
同様で
(19)
ある。申立人が実体勝訴の可能性を証明するため、関連知的財産権の権利
者であること、及び相手に対する知的財産権侵害の訴えが支持されることを証明
する必要がある。特許権侵害分野において、実体的勝訴の可能性を証明するた
め、申立人が当該特許に対して有する曇りのない権原（clear title）を証明しなけ
ればなら
(20)
ない。Filmetec Corp. v. Allied-Signl Inc.
(21)
事件において、連邦上訴裁
判所（CAFC）は、争っている特許権の権利帰属問題について疑問がある場合は、
裁判所は暫定差止命令を出してはならない、という判断を示した。申立人は、当
該特許権に対して享有する権利が明確であることを証明するだけではなく、当該
特許が有効であること及び特許権が侵害されたことをも明確に証明する (make a
“clear showing”）必要が
(22)
ある。ある特許は有効であると推定された場合、当該特
許又は当該特許のある権利が無効であることを主張する者は、これに対して挙証
責任を
(23)
負う。もしも申立人の特許権は被申立人が提出した無効の申立ての試練に
堪えることができ、且つ申立人が提起した相手の権利侵害の訴えが成功の可能性
がある場合は、「実体的勝訴の可能性」という暫定差止命令の発令要求を満たし
ていると認定することがで
(24)
きる。商標権侵害領域においては、申立人は、その実
体的勝訴の可能性を表明するため、まず１つ保護を受けている商標を有すること
を証明し、次いで双方当事者の商標が「混乱の生じる可能性」が存在することを
証明しなければなら
(25)
ない。著作権侵害の領域においては、申立人は、その実体的
勝訴の可能性を証明するため、保護を求める作品の著作権を有することを証明す
るだけではなく、被申立人が複写行為（copying）を実施していることも証明す
る必要がある。被申立人が実施している複写行為を証明するため、申立人は２つ
の側面、すなわち①被申立人が保護を受けている作品に接することの間接証拠、
②保護を受けている作品と被申立人の作品との間に実質的な相似を構成すること
について挙証する必要が
(26)
ある。
最高人民法院の前記の２つの司法解釈は、訴訟前の差止命令申立人の挙証につ
いても２つの内容に及んでいる。すなわち申立人が享有する権利の証拠、被申立
人の行為が権利侵害を構成すること又は権利侵害が実施されようとしていること
の証拠で
(27)
ある。申立人がこれにより負わされる挙証責任は米国の法律の規定と実
質的な違いがない。しかし、両国の裁判所が採用している訴訟前の差止命令の適
用条件が大きく異なっている。一方は、被申立人の行為が権利侵害を構成するか
否かであるが、他方は、申立人の勝訴の可能性を適用条件としている。先に言及
した原因により、法理上は、米国法上の考えが受け入れやすい。司法実践におい
て、裁判所が訴訟前の差止命令を出すことを決定する場合は、その裁定書におい
て、申立人が提供した証拠に基づき、裁判所は申立人が権利侵害訴訟において実
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体的勝訴の可能性が大きいということを明確にし、かつその他の適用条件（もし
訴訟前の差止命令をとらなければ申立人に回復できない損害をもたらすこと）につい
ての分析を加え、なぜ訴訟前の差止命令を出す必要があるのか、を述べなければ
ならない。訴訟前の差止命令が明確に禁止する行為は、被申立人の行為がある商
標の使用行為の停止、ある特許製品の製造・販売・使用・許諾行為の停止、又は
ある作品の複製・発行行為の停止にあたる行為でなければならないが、直接に被
申立人に商標権侵害行為・特許権侵害行為又は著作権侵害行為の停止を求めては
ならない。これら文字上の区別は、当事者間の法律関係に対する評価の差異を表
し、司法的公正の具体的な表れをなす。特に、最近のメディアが知的財産権紛争
に対して注目している状況の下で、もし裁判所が訴訟前の差止命令の裁決におい
て明確に被申立人に対して権利侵害行為を停止するように求めた場合には、前記
の２つの司法解釈のタイトルと同様に、メディアの報道及び宣伝を通じて、社会
の一般大衆に対して、申立人と被申立人間の紛争が既に終結したと述べたことに
なる。つまり、実質上当事者双方の紛争に関する訴訟手続がまだ正式に開始され
ていないにもかかわらず、被申立人は権利侵害者であることになってしまうので
ある。このようなやり方は、訴訟を通じて競争相手を抑える経営者のために「機
会」を提供することになる。すなわち相手方の権利侵害行為の停止を裁定しただ
けで、裁判所が相手方の権利侵害を認定した裁決書であるとして、それは大々的
に相手の権利侵害を強調することを可能とすることになる。司法行為は、このよ
うに立ち回る者に乗ずべき𨻶を与えてはならない。
(二）訴訟前の差止命令をとらないと、申立人の合法的な権利・利益に回復で
きない損害をもたらすかどうか
筆者は、この規定は適切であると思っている。しかし、「申立人の合法的権
利・権益に回復できない損害をもたらす」とは如何なる意味なのか。これは司法
解釈でも示されておらず、司法実践の中で模索されるべき問題である。だが、外
国法の成功例が有益なヒントを与えてくれる。
この適用条件と似ているのが、米国法の ?回復できない損害 (irreparable harm）」
であり、これも暫定差止命令の適用要件の１つを
(28)
なす。「回復できない損害」と
は、経済賠償をもって補うことのできない損害を
(29)
いう。損害が、経済賠償により
回復できる場合には、裁判所は暫定差止命令を発動してはなら
(30)
ない。知的財産権
侵害の領域では、申立人が実体的勝訴の可能性を証明できれば、裁判所は、回復
できない損害を被ったと推定する。さらに言えば、特許訴訟において、暫定差止
命令の申立人が特許権の効力及び権利侵害が既に発生していることを証明できた
場合には、裁判所は、その者が受けた損害は回復できない損害であると推定
(31)
する。この種の推定根拠は、一面において、特許権は期限を有する権利であり、
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権利侵害訴訟において特許権の有効期間は決して中断されず、時間の流れ自体が
回復不能の損害を引き起こす可能性があり、長い特許訴訟過程において、もし権
利侵害者として申立てられた者が継続して当該特許を使用することができれば、
それだけでその他の権利侵害者を慫慂することになってし
(32)
まう。その他の事実も
この種の推定を可能としている。その他の事実の中には、特許権利者の市場占有
率に対してもたらす可能性のある損失、特許権者の潜在的な損害を確定すること
の難しさ及び特許権者の商業上の信用・名誉に対してもたらす損害が含ま
(33)
れる。
商標及び不正競争防止領域では、ランハム法（Lanham Act）に違反すると、権
利者に商業損失を与えていなくても、この種の違法行為がもたらす損害も回復で
きないものとなり、これは慣例的な推定となっている。この推論の基礎にあるの
は、この種の違法行為が権利者の商業信用・名誉及び商品名声・名誉にもたらす
損害及びそれによって生ずる経済効果を明確に判定するのは不可能であるという
ことで
(34)
ある。著作権領域でも、類似の理由に基づき、もし申立人がその実体的勝
訴の可能性を証明することができれば、直ちにその受けた損害は回復できない損
害であると、推定さ
(35)
れる。
しかし、この種の「回復できない損害」は被申立人に反駁される可能性があ
る。特許訴訟において、申立人が「回復できない損害」を受けるはずがないと被
申立人が反駁するのに用いる事実には以下のようなものがある。特許権者が暫定
差止命令を申立てたときに正当でない遅れがあるとか、特許権者の特許許諾のモ
デルについて、もし当該特許には既に多くの被許諾者がいる場合は、これにより
特許権者が受けた損害は経済賠償により回復することが可能と推定することがで
きるとか、特許権者が当該権利を実施していないとか、権利侵害として申立てら
れた者が申立てられた侵害行為の停止を決定していることなどで
(36)
ある。商標訴訟
において、この種の推定を反駁するのに用いることのできる事実には以下のよう
なものがある。申立人が商標侵害行為の発生を明らかに知り又は知り得たにもか
かわらず、正当な理由がないのに暫定差止命令の提起を遅延する
(37)
とか、申立人が
「回復できない損害」の推論とは相反する行為、たとえば積極的に和解を提出し、
被申立人に継続して権利侵害として申立てられた商標を使わせる行為をとること
などで
(38)
ある。著作権訴訟において、この種の推定を反駁するのに用いることので
きる事実には以下のようなものがある。被申立人が権利侵害として申立てられた
作品を準備していることを申立人が知りながら放任する態度をとり、当該準備過
程が終った後にはじめて暫定差止命令を申立てる
(39)
とか、申立人が正当の理由なく
著作権を主張する時間を引き延ばすことなどで
(40)
ある。
中国法では、もし申立人が既に実体勝訴の可能性を証明した場合は、訴訟前の
差止命令をとらなければ申立人が受ける損害は回復できないであろうと推定しな
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ければならない。本書の第一章第一節で知的財産権の法的特徴に言及した際、知
的財産権は時間性のある支配権であるということを述べておいた。知的財産権侵
害訴訟では、知的財産権の有効期限は決して中断せず、また権利侵害行為が発生
したからといって当該有効期限が順延されるわけでもない。したがって、申立人
がその実体的勝訴の可能性を証明した場合、申立てられた権利侵害行為の継続が
この種の期限を有する支配権に対して与える損害それ自体は回復できないもので
ある。その他、特許及び商標の権利侵害訴訟において、模倣及び偽商品の質は往
往にして知的財産権者の製品との間に一定の距りを有し、権利者の商品の名声・
名誉及び商業信用・名誉に損害をもたらすだけでなく、模倣及び偽商品は権利者
の市場占有率の喪失をもたらす。これらの無形の財産的損害は、金銭を用いても
充分に賠償することができないものである。著作権侵害紛争において、著作権は
人身権と財産権の二重性を有する権利であるから、作者の人身権に対する侵害及
び作品に対する歪曲・改竄により作者の名誉にもたらす損害も、同様に経済賠償
の方法では回復できないのである。
中国法上、この種の「回復できない損害」の推定も被申立人に反駁されうるも
のでなければならない。権利侵害行為が継続している場合は、申立人が権利侵害
行為の存在を知り又は知るべき立場にあるが、正当な理由がないにもかかわらず
遅々として被申立人と交渉せず、又は裁判所に権利を主張しなければ、その受け
た損害は回復可能であることを証明するに足りる。米国判例上で規定された、こ
の種の推論に反駁しうるその他の事実は、主に訴訟中の差止命令に用いられる。
(三）申立人が担保を提供した場合
申立人が担保を提供することは、訴訟前の差止命令を発動するか否かの実質的
な要件ではない。裁判所は、訴訟前の差止命令を出すか否かを決定するとき、ま
ず申立人の実体的な勝訴可能性、訴訟前の差止命令を出さない場合に、回復でき
ない損害を引き起こすか否か、及び暫定差止命令を出すことによって社会の公共
的利益にどのような影響をもたらすかなどの実質的な要件を考慮しなければなら
ない。これらの要件を総合して裁判所が訴訟前の差止命令を出すことに傾いたと
き、はじめて申立人が担保を提供した場合のことを考慮することになる。したが
って、この条件は形式上の要件である。しかし、この条件は重要でないというわ
けではない。仮に申立人が訴訟前の差止命令の申立てをなした際に、担保の提供
を拒絶すると、裁判所は訴訟前の差止命令を出すための実質要件を考慮せず、直
接その申立てを却下することがで
(41)
きる。
申立人が提供する担保は、主に不当な訴訟前の差止命令の発動により被申立人
にもたらされる合理的な損失を補うために用いられる。したがって、裁判所は、
申立人が提供した担保状況に対して、主に担保形式は合理・有効であるか否か、
早法83巻２号（2008）170
被申立人に与えた全部の損失を補うに足りるか否か、を審査する。訴訟前の差止
命令が製品の製造・販売に及ぶ場合は、裁判所は、担保の範囲を確定するさい、
製品の原材料・人力の支出、機械・工場建物を使わずにおくことによる減価償却
費、倉庫保管の費用及び当該製品の製造又は販売が被申立人にもたらす合理的な
利潤などの要素を考慮しなければならない。
従来の司法実践では、担保が合理･有効か否かを審査するとき、裁判所は被申
立人を保護するため又はその他の面での原因により、往々にして申立人の担保形
式に対してかなり厳しい、あるいは苛刻ですらある要求をなしてきた。たとえ
ば、申立人に対して充分な額の現金を担保に供すること、又は実物抵当を要求
し、且つ必ず現金を特定の口座に入れることを規定し、車のような実物はあると
ころに差押えることを要求する。前記の２つの司法解釈は、申立人が提供した保
証・抵当などの形式の担保が合理且つ有効である場合には、裁判所はこれを認め
なければならない、と明確に規定して
(42)
いる。この規定は、この問題に現存する弊
害を正すうえで有利である。
(四）被申立人に関連行為を停止するように命ずることが社会の公共利益を害
うことになるかどうか
本書第１章で言及したように、社会公共利益は知的財産制度を設立する目的の
１つを
(43)
なす。知的財産権に対する救済は、社会公共利益を害う可能性があるとき
は、裁判所は慎重に取扱わなければならない。したがって、社会公共利益を害う
か否かは、訴訟前の差止命令を出すか否かを判断する際に考慮しなければならな
い要素の一つをなす。しかし、訴訟前の差止命令は、中国法上の新たなものであ
り、この差止命令が社会公共利益を害った例は未だ存在せず、且つ最高人民法院
の前記の司法解釈も説明していない問題である。したがって、筆者は、この問題
についても米国法上の先例から検討に入ることにしたい。
米国法上、社会公共利益は、裁判所が暫定差止命令を出すときに必ず考慮する
１つの要素で
(44)
ある。社会公共利益とは、ここでは差止命令を発動することが第三
者に影響を与えるかどうかを
(45)
指す。もし暫定差止命令を出すことによって社会公
共利益に悪い結果をもたらすことになるのであれば、裁判所は総じて暫定差止命
令を出さない。特許訴訟においては、社会公共利益が暫定差止命令を出すか否か
に重大な影響を与えるケースはきわめて稀で
(46)
ある。しかしながら、当該案件の特
許が大衆の健康、環境保護又はその他の重大な社会公共利益にかかわる場合は、
社会公共利益は暫定差止命令を出すか否かの判断に決定的な役割を果
(47)
たす。たと
えば、差止命令が社会大衆の健康及び安全に影響をもたらすと考えられる場合、
裁判所は通常二段階の分析法を採用する。すなわち先ず、権利侵害として申立て
られた製品又は方法が大衆の健康ないし安全にとって極めて重要であるか否かを
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確定する。次に、もしも暫定差止命令を下す場合に、それが受け入れられるか否
か、申立てられた権利侵害製品又は方法につき、権利侵害にあたらない代替物が
あるかどうか、及びこの種の代替物の供給は充分であるか否か、を確定
(48)
する。商
標訴訟では、暫定差止命令を出すと重大な社会公共利益に影響を与えることを証
明する反対証拠がある場合を除き、一般に暫定差止命令を出せば社会大衆が商標
及び商品に対する潜在的な混同を取り除くことができ、社会公共利益に利益を与
えることはあっても害を与えることはない、と考えられて
(49)
いる。たとえ市場にお
いて２つの競争しあう商品しか存在しないとしても、申立てられた権利侵害製品
を市場から排除しない、適切な暫定差止命令形式を通じて、申立人は市場におい
て寡占の立場に立つことはなく、暫定差止命令を出しても社会公共利益を害うこ
とは
(50)
ない。著作権訴訟では、社会公共利益は、裁判所が永久的な差止命令を出す
ときに考慮され得る内容ではあ
(51)
るが、基本的に暫定差止命令を出すときに考慮し
なければならない要素ではない。
中国の知的財産権制度の目的は、知的財産権者と社会公共利益の保護で
(52)
ある。
合法的に取得した知的財産権の保護は、それ自体重大な社会公共利益を体現する
ものである。商標及び不正競争防止の訴訟において、一般の消費者が商品・サー
ビス及び提供者を混同、誤認しないようにすることは、社会公共利益にとって有
利である。したがって、通常の状況の下では、社会公共利益の要素は暫定差止命
令を出すのに有利にはたらく。しかし、ある状況の下では、社会公共利益が裁判
所に対して暫定差止命令を出さないように要求するということもあり得る。たと
えば、ある流行の病を治療する特効薬が既に特許を獲得しているものの、特許権
者が当該特許を実施しておらず、又は実施しているが生産能力が僅かであるの
に、他人に実施の許可を与えない。しかるに、疫病が蔓延し、特許の強制許可を
申請するには一定の手続を経る必要が
(53)
あり、多くの時間を費やすことになるよう
な場合に、ある製薬工場が無断で当該特許を実施したとしよう。このような場
合、特許権利者が訴訟前の差止命令を申立てても、当該特効薬の効果に相当し、
権利を侵害しない薬品がなければ、疫病を抑えるため、社会大衆の健康のため、
裁判所は訴訟前の差止命令を出すべきではないだろう。
指摘しなければならないのは、裁判所は中国法に規定している暫定差止命令適
用の４つの条件、特にその中の三つの実質的な条件を総合的に考慮しなければな
らず、どれか一つの条件だけに暫定差止命令を出すか否かの決定的な役割を与え
てはならないということである。
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第三節 訴訟前の証拠保全
一 訴訟前の証拠保全の目的
訴訟前の証拠保全の目的は、申立てられた侵害に関連する証拠を保
(54)
全し、知的
財産権者の権益を保護し、権利侵害行為に制裁を加えるのに必要な証拠を確保す
るためである。申立てられた侵害に関連する証拠には、たとえば、申立てられた
権利侵害製品を製造・販売する等の、侵害行為が権利侵害を構成することを証明
する証拠が含まれるだけではなく、申立てられた侵害に対して負うべき民事責任
方面の証拠、たとえば権利侵害行為に関係する申立てられた権利侵害製品の製
造・販売数量及び得た利益を証明する財務帳簿も含まれる。
二 訴訟前の証拠保全適用条件
Trips協定に規定している条件とは、当該証拠が破棄される明らかな危険があ
るということで
(55)
ある。中国の現行商標法及び著作権法で規定している条件は、
「証拠が滅失可能又はその後に取得困難な状況下」にあるという
(56)
ことである。訴
訟前の証拠保全の申立てを提起するとき、申立人は、証拠が滅失可能又はその後
に取得困難の理由を説明するだけではなく、その本人又はその代理人が自力で収
集することができない理由を具体的に説明しなければなら
(57)
ない。この点は非常に
重要である。知的財産権訴訟、特にコンピューターソフト・インターネット等の
類型に関する紛争では、権利侵害の証拠を破棄するのはきわめて簡単である。証
拠によっては、時機が少しでも遅れるとその能力を喪失してしまうものもある。
たとえば、申立てられた権利侵害者が販売するコンピューターソフト・光ディス
クのような権利侵害物品の証拠を取得しようとしているとき、また、たとえば被
申立人によるインターネット上での著作権侵害行為とか虚偽宣伝等の不正競争行
為に関する証拠はそれに当る。しかしながら、これらの全てが裁判所が証拠保全
措置をとらなければならない理由というのではない。何故なら、当事者は自らこ
れらの証拠を収集し、又は公証機関の協力の下で収集することができる。たとえ
ば、ホームページ上で他人が著作権を有する作品を無断でダウンロードする案件
において、著作権者は申立てられた権利侵害者が勝手に当該作品をネット上から
削除することを心配し、公証機関に対して証拠保全の申立てをなし、当該ホーム
ページ上の内容をダウンロード・印刷することができる。これは既に証拠保全に
よく用いられる方法となっている。たとえば、王蒙等の六名の作家がそれぞれ著
作権の侵害を理由に世紀互聯公司を訴えた案件において、原告の弁護士はこの方
法を採用した。また、申立てられた権利侵害者が海賊版ソフトを販売する証拠を
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取得するため、権利者が公証人員の協力の下で、〝おとり的購買"〔陥穽購買〕の
方法を用いてこれらの証拠を得ることもでき、この種の証拠の取得方法の合法性
も度々裁判所に認められて
(58)
いる。自ら進んでこれらの失いやすい証拠を収集する
ことは、裁判所に訴訟前の証拠保全を申立てるよりはるかに速い。たとえ公証機
関に証拠保全の公証を請求するだけであっても、申請手続さえ整っていれば、多
くの場合は、公証人員は殆ど何時でも赴くことができ、手続が比較的厳格な司法
機関のように、申立てた後に48時間以内に裁定を下すのとは異なるので
(59)
ある。こ
の他、裁判所が訴訟前の証拠保全をするとき、当事者は時として一定の担保責任
を負わなければならないが、自らこれら滅失可能な、又はその後に取得困難な証
拠を収集する場合は、この種の責任を負う必要がないので、当事者自身にとって
メリットがある。同時に、中国の限られた司法資源を節約し、司法の効力を一層
発揮させ、社会公共利益をはかるうえでもメリットがある。
訴訟前の証拠保全のさい、申立人は担保を提供しなければならないのかどうか
の問題について、中国の現行知的財産権の各法律は規定を異にしている。たとえ
ば、中国商標法及び著作権法は、裁判所は申立人に担保の提供を命ずることがで
き、申立人が担保を提供しないときは、申立てを却下すると明確に規定して
(60)
いる。最高人民法院は、司法解釈においてさらに、訴訟前の保全措置は被申立人
の財産損失をもたらす可能性があるので、裁判所が申立人に相応の担保の提供を
命ずることができると規定して
(61)
いる。中国特許法は訴訟前の証拠保全問題を規定
していないため、最高人民法院は、司法解釈において、裁判所は当事者の申立て
に基づき、民事訴訟法第74条の規定を参照し、証拠保全を行なうと定めて
(62)
いる。
しかし、司法実務では、たとえば北京市第一中級人民法院のように、被申立人の
利益を保護するため、もし証拠保全措置が被申立人の財産に及ぶ場合は、裁判所
は申立人に対して相応の担保の提供を命ずることができると定めている。
Trips協定の規定によると、裁判所は訴訟前の証拠保全の申立人及び訴訟前の
差止命令の申立人に対して担保の提供を要求することがで
(63)
きる。担保の目的は、
主に被申立人を保護し、申立人による暫定救済措置の濫用を防止するためで
(64)
ある。被申立人に対する保護とは、不当に暫定救済措置をとることによって被申
立人に（一切の）損害をもたらした場合は、担保を用いて被申立人に対して適切
な賠償を行なうことができるということを
(65)
指す。Trips協定において特に強調さ
れているのは、担保を用いて賠償するのは一切の損害（Any Injury）であって、
決して最高人民法院の司法解釈が規定しているような単なる財産の損失ではない
ということである。したがって、裁判所が訴訟前の保全措置をとることを決定す
るときは、保全する証拠がいかなる物であれ、証拠保全により被申立人に損失を
もたらす可能性があると考えた場合、申立人に一定の担保の提供を命ずることが
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でき、又は訴訟前の証拠保全措置をとった後に、被申立人の請求に基づき、申立
人に担保を提供するように命ずる。
第四節 訴訟前の財産保全
一 訴訟前の財産保全目的
財産保全の目的は、申立人の合法的な権利･利益に回復できない損害をもたら
すことを避けることに
(66)
ある。ここでの財産には二種類ある。その一は、申立てら
れた権利侵害商品であり、その二は、被申立人が民事責任を負うために用いるこ
とのできる資産である。申立てられた権利侵害商品に対して、もし申立人が訴訟
前の財産保全措置をとらずに、市場への流入を放置すれば、申立人の商業名声・
市場占有率などの無形資産に回復できない損害をもたらす可能性がある。被申立
人の責任財産に対する保全は、裁判所の判決の執行を保証するためでもある。被
申立人は申立人が権利侵害訴訟を提起しようとしていることを知った状況下で、
必ず敗訴することを自覚する場合は、法律の制裁を逃避するため、申立人が訴訟
を提起する前に直ちに自己の資産を処分・移転させ、さらに無資産の状態にしよ
うとする。こうした場合、申立人は勝訴したとしても、判決書における責任財産
部分の執行は困難となる。このような場合、もし訴訟前の財産保全措置をとらな
ければ、申立人にもたらす損害も回復できないものになろう。
二 訴訟前の財産保全の適用条件
中国民事訴訟法に定めている条件は、「緊急な状況により、直ちに財産保全の
申立てをしなければ、その合法的な権利・利益が回復できない損害を被る恐れが
(67)
ある」ということである。つまり、「回復できない損害」は、裁判所が訴訟前の
財産保全をとることの決定の１つ重要な要素であり、訴訟前の差止命令と同様で
ある。実際には、訴訟前の財産保全はしばしば訴訟前の差止命令と同様の効果を
(68)
もつ。たとえば、商標権者は、他人が商標権者の所有する商標の商品を偽って販
売しようとしていることを知ったが、裁判所に訴訟を提起する猶予がない場合、
二つの選択肢がある。一つは、裁判所に訴訟前の差止命令を申立て、被申立人に
対して権利侵害商品の販売を停止するように求めることであり、その二は、裁判
所に訴訟前の財産保全を申立て、裁判所に権利侵害商品の封印〔査封〕、差押え
を求めることである。この二つは同様の効果を有する。つまり訴えられている権
利侵害商品が、商業流通ルートに入らないようにコントロールをするのである。
したがって、訴訟前の財産保全の適用条件を細かくすると、訴訟前の差止命令の
適用条件と変わらないものとなり、申立人は同様の挙証責任を負わなければなら
翻 訳（小口・胡) 175
ない。この点については、多くを述べる必要がない。
裁判所が訴訟前の財産保全措置をとった後、保全の裁定を下した裁判所が、自
ら自発的にその決定を解除する場合を除き、保全期間内において、いかなる単位
及び個人も当該保全措置を解除してはなら
(69)
ない。この点も英米法上の対物差止令
（In Rem Injunctions）と同様であり、対物差止令は当該財産にかかわる全ての者
に対して、通知を得たか否かを問わず、拘束力を有
(70)
する。
（１) 中華人民共和国民事訴訟法第93条第１項、中華人民共和国特許法第61条第１項、中華人民
共和国著作法第49条第１項、中華人民共和国商標法第57条第１項、集積回路の回路設置の保護
条例第32条参照。
(２) ?法院禁令」と訳す学者もいる。賀衛方等訳『米国法律辞典』(Peter G. Renstrom “The
 
American Law Dictionary”ABC-CLIO INC.,1991)中国政法大学出版社、1998年、250頁。
(３) Black’s Law Dictionary,West publishing Co.,at 7055?ed.,1979.
(４) 中華人民共和国民事訴訟法第74条。
(５) 中華人民共和国民事訴訟法第92条第１項、第93条第１項。
(６) PartⅢ Section 3of the Trips Agreement:Provisional Measures.
(７) 特許訴訟において、訴訟前の証拠保全制度については、最高人民法院が2001年１月９日に
公布した「訴訟前に特許権侵害行為を停止させるにつき法律を適用する問題に関する若干の規
定」第16条第１項に規定している。
(８) See Bobert P.Merges,Patent Law and Policy: Cases and Materials, at 973(2d ed.
1997).
(９) See Intellectual Property Right in Denmark,Lars Karnoe,September1999,Beijing.
(10) “Justice Delayed,Justice Denied”.
(11) ?公正とは、当事者間の対立を前提とし、訴訟審判制度は何れの当事者に対しても不偏不
党の立場を保つことを意味する」谷口安平（王亜新＝劉栄軍訳）『程序的正義与訴訟』中国政
法大学出版社、1996年、55頁。
(12) 中華人民共和国特許法第61条第１項、中華人民共和国著作権法第49条第１項、中華人民共
和国商標法第57条第１項。
(13) 2001年６月５日最高人民法院審判委員会第1179回会議採択、2001年７月１日から施行、法
釈［2002］２号。
(14) 2001年12月25日最高人民法院審判委員会第1203回会議採択、2002年１月22日から施行、法
釈［2002］２号。
(15) 上記（注14）の二つの司法解釈参照。
(16) 前掲注（７）第９条第２項参照。
(17) Article50(3)of the Trips Agreement:“the judicial authority shall have the authority
 
to require the applicant to provide any reasonable evidence in order to satisfy themselves
 
with a sufficient degree of certainty that the applicant is the right holder and the
 
applicant’s right is being infringed or that such infringement is imminent,...”.
(18) Abbott Laboratories v. Mead Johnson & Company, 971F.2d 6(7?Cir.1992).“The
 
district court determined that Abbot had established a likelihood of prevailing at trial on
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the merits. ...We consider separate aspects of Mead’s promotional campaign in turn,
keeping in mind throughout that to pass this threshold Abbott need only demonstrate
 
some likelihood of prevailing on the merits,not that it will definitely prevail.”
(19) 特許の領域において、Samuel K. Lu,The Fundamentals of Preliminary Injunctions,
Permanent Injunctions, and Temporary Restraining Orders in Patent Cases, 572PLI, at
175,“to obtain a preliminary injunction in a patent infringement suit, a plaintiff must
 
establish (1)a reasonable likelihood of success on the merits ...”.商標領域において、
Meridian Mutual Insurance v. Meridian Insurance Group, Inc., 128F.3d 1111(7?Cir.
1997),“When considering a motion for a preliminary injunction, a district court must
 
weigh a number of factors, first, it must determine whether the moving party has
 
demonstrated(1)some likelihood of prevailing on the merits...”.著作領域において、Walt
 
Disney Productions v,Air Pirates345F.Supp.108,110(N.D.Cal.1972),aff’d581F.2d751
(9?Cir.1978), cert. denied,439U. S.1132.“The standard for granting a preliminary
 
injunction in an action for copyright is well settled in the Ninth Circuit. In order to
 
prevail, the plaintiff must demonstrate:(1) irreparable injury. and (2) likelihood of
 
success on the merits.”商業秘密の領域において、Honeywell, Inc. v. Brewer-Garrett Co.,
145F 3d 1331(6?Cir. 1998), “Injunctive relief for misappropriation under the act is
 
discretionary and is subject to same equitable principles that underline any grant or
 
denial of an injunction.”
(20) 7Donald S.Chisum,Chisum on Patents,?20.04［1］［b］,at 672(2000).
(21) 939F.2d,1568,19USPQ1508(Fed.Cir.1991).
(22) Atlas Powder Co. v. Ireco Chem.,773F.2d 1230,1233(Fed.Cir.1985).
(23) 35U.S.C.?282.
(24) Surfco Hawai’I v. Fin Control Systems PTY, LTD.,2000U.S.App.LEXIS 8705.
(25) A. J. Canfield Co. v. Vess Beverages, Inc.,796F.2d 903,906(7?Cir.1986).
(26) Sid & Marty Krofft Television Productions, Inc. v. McDonald’s Corp.,562F.2d1157
(9?Cir.1977).
(27) 前掲注（７）、及び「訴訟前に登録商標専用権侵害行為を停止させ、証拠を保全するにつ
き法律を適用する問題に関する解釈」の二つ司法解釈第４条参照。
(28) Abbott Laboratories v. Mead Johnson & Company,971F.2d 6(7?Cir.1992).
(29) Lveridge v. Pendleton Woolen Mills, Inc,.788F.2d 914,917(2d Cir.1986).
(30) JSG Trading Corp. v. Tay-Wrap, Inc.,917F.2d 75,79(2d Cir.1990).
(31) Simith Int’l, Inc. v. Hughes Tool Co.,718F.2d 1573,219USPQ 686(Fed.Cir.1983),
cert. denied,464U.S.996(1983).
(32) H.H.Robetson Co.v.United Steel Deck Inc.,820F.2d384,390,2USPQ2d1926,1929
-1939(Fed.Cir.1987).
(33) Samuel K.Lu,The Fundamentals of Preliminary Injunctions,Permanent Injunctions,
and Temporary Restraining Orders in Patent Cases,572PLI,at 169.
(34) Abbott Laboratories v. Mead Johnson & Company,971F.2d 6(7?Cir.1992).
(35) Counrty KidN City Slicks, Inc. v. Sheen,77F.3d 1280,1288-89(10?Cir.1996).
(36) 同注33、第175頁。
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(37) Plains Cotton Coop.Assn.v.Goodpasture Computer Serv. Inc.,807F.2d1256(5?Cir.
1987).
(38) Sierra On-line, Inc. v.Phoenix Software, Inc.,739F.2d1415,1241,223U.S.P.Q227
(9?Cir.1984).
(39) Consumers Union of U. S. Inc. v.General Signal Corp.,724F.2d1044(2d Cir.1983).
(40) 同上。
(41) 前掲注（７）第６条、前掲注（27）第６条参照。
(42) 同上。
(43) 第１章第１節三の（３）「知的財産権の合理性問題の思考」参照。
(44) Hughes v. Cristofane,486F.Supp.541(D.Mary.1980).“In order to obtain relief by
 
a temporary restraining order under Rule65of the Federal Rules,the plaintiffs must show
...(4)that the issuance of the order will cause no substantial harm to the public ...”
(45) Abbott Laboratories v. Meal Johnson & Company, 971F.2d 6(7?Cir.1992).“The
 
public interest,meaning the consequences of granting or denying the injunction to non-
parties.”
(46) 7Donald S.Chisum,Chisum on Patents,?20.04［1］［f］［ⅱ］,at 740.
(47) Id,?20.04［1］［f］［ⅱ］,at 746.
(48) 同注36。
(49) Meridian Mutual Insurance v. Meridian Insurance Group,Inc.,128F.3d1111(7?Cir.
1997).
(50) Abbott Laboratories v. Mead Johnson & Company,971F.2d 6(7?Cir.1992).
(51) 著作権訴訟において、申立人が以下の何れかを証明できれば、裁判所は一般に暫定差止命
令を出す。①申立人が実体勝訴の可能性及び回復できない損害を受ける可能性がある。②暫定
差止命令を出すか否かにつき選択しがたい問題で、均衡をとることが困難なため申立人にとっ
て有利となる。Prudential Real Estate Affiliates,Inc.v.PPR Reality,Inc.,204F.3d867,874
(9?Cir.2000)を参照。
(52) 同注43。
(53) 中華人民共和国特許法第６章「特許実施の強制許可」参照。
(54) Trips協定第50条１（b）。
(55) Trips協定第50条２「... or where there is a demonstrable risk of evidence being
 
destroyed.」
(56) 中華人民共和国商標法第58条第１項、中華人民共和国著作権法第50条第１項。
(57) 前掲注（27）第３条第２項。
(58) 1995年、微軟公司が北京巨人電脳公司に対して著作権侵害を理由に訴えた事件及びその後
の数例の事件において、すべての被告は原告の「おとり的証拠収集」方式の合法性に対して質
疑を提出したが、法院がこれを認めなかった。2001年、北京第一中級人民法院が審理した北京
北大方正集団公司・北京紅楼計算機科学技術研究所が、北京高術天力科技有限公司・北京高術
科技公司に対してソフトウェア著作権侵害を理由に訴えた事件において、１審法院は、原告が
取っている「おとり的証拠収集」方式は法律が禁止していないため、この種の証拠収集方式を
認めた（北京市第一中級人民法院（2001）一中知初字第268号民事判決参照）。しかし、２審法
院は、この種の証拠収集方式を認めなかった。理由としては、「被上訴人（一審原告）は新た
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な証拠を取得して上訴人がそのソフトウェアの著作権を侵害していることを証明できない状況
下で、職員を派遣して民間の住宅を借り、偽名を使い上訴人が代理販売しているレーザー写真
植字機を買い、かつ積極的に方正のソフトウェアの海賊版を購入する意向を伝えた。これでわ
かるように、被上訴人は本当はレーザー写真植字機を買うのではなく、上訴人が販売している
方正ソフトウェアの海賊版の証拠を獲得しようとしたのである。本件に限って言えば、被上訴
人のこの種の証拠収集方式は上訴人が権利を侵害している証拠を取得する唯一の方式ではない
ため、公平の原則に違反するだけではなく、広く使われると、正常な市場の秩序の破壊をもた
らす…」（北京市高級人民法院（2002）高民終字第194号民事判決参照）。筆者は、２審法院の
判決理由は検討の必要があると考える。まず、もし被上訴人が既に上訴人がそのソフトウェア
の著作権を侵害することを証明できる証拠を取得しているのであれば、「おとり的証拠収集」
方式を使う必要がない。したがって、２審法院の判決理由は論理に合わない。また、「おとり
的証拠収集」方式は、上訴人の権利侵害証拠を取得できる唯一の方式であり、この種の証拠収
集方式を採ることのできる前提条件ではない。さらに、仮にこの種の証拠収集方式が、正常な
市場の秩序の破壊をもたらすならば、２審法院はさらに著作権を盗む行為は市場の秩序の破壊
をもたらすことに注意を払い、且つ両者の１つを選択し平衡を取らなければならない。
(59) 中華人民共和国商標法第58条第２項、中華人民共和国著作権法第50条第２項。
(60) 中華人民共和国商標法第58条第３項、中華人民共和国著作権法第50条第３項。
(61) 前掲注（27）第６条第２項。
(62) 前掲注（７）第16条第１項。
(63) Trips協定第50条３。
(64) 同上。
(65) Trips協定第50条７。
(66) 中華人民共和国民事訴訟法第93条第１項。
(67) 同注66。
(68) 状況によって、訴訟前の禁止令と訴訟前の財産保全はそれぞれ異なる効果をもたらす。た
とえば、侵害製品の製造者に対して、もし権利者が裁判所の訴訟前の禁止令を得ることができ
れば、当該禁止令は侵害製品の製造者に対して製造・販売の停止を命じることができる。もし
権利者が提起したのが訴訟前の財産保全であれば、裁判所は侵害製品を差押えることしかでき
ない。訴訟前の財産保全は、当該製造者に対して製造行為の停止を要求することができず、し
かも財産保全の被申立人が反担保を提供する場合は、裁判所は財産保全措置を解除しなければ
ならない。しかし、訴訟前の禁止令及び訴訟中の禁止令については、被申立人の反担保が提出
されたとしても、解除されない。したがって、訴訟前の禁止令は、中国において、斬新であ
り、きわめて意義のある制度であり、知的財産権者の保護にとっても有利である。
(69) 最高人民法院「中華人民共和国民事訴訟法を適用するうえでの若干の問題に関する意見」
第108条。
(70) United States v. Hall,472F.2d 261(5?Cir.1972).
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